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はじめに
以前拙稿において，大阪高判平19・7・27(平成
17年(神第145号判例集未登載)を対象に，医学の視
点、から医療水準とガイドラインを検討した。これに
対して，患者側の立証という法学的視点、に立つ山口
斉昭教授から解釈上の相違点をご指摘いただき大変
感謝する(以下， I山口評釈Jという)0 医療側は，
法が示す医療水準を匿学的に解釈し臨床的に実践す
る。そのため，医療水準において医療側が確認すべ
き点、が残る。
本稿で使用する語句を以下のように定義する。現
実に実施されており広い共通認識と良女子な評価が得
られている医療により構成される医療上の規範を
I(医)医療水準Jと定義する O これに対して， (未
熟児網膜症姫路日赤事件最高裁判決) (最二小判平
7・6・9民集49巻6号1499頁， 半日時1537号3
以下， I本件最高裁判決」という)が示すように，
実際には広く実施されていないかまたは実施領域で
共通認識が得られていないが，当該医療機関と類似
の特性を備えた医療機関の状況から患者が期待する
ことが相当で、あると司法が判断する医療上の法的規
範を I(法)医療水準」と定義する。
さらに，患者に対して宜接行う実験的な施術開発
行為を実験的治療と定義する。また，診断方法と適
応および手技とその評価方法が原則的に定まってき
た施術開発行為において，そのデータを安全性と有
効性の点から当該陸師の学派以外の医師が医学論理
36 
???????????
崎富 夫
的に検証した結果，ほぽ完成しており信頼に応えう
る施街行為と判断するものをここでは新規治療と定
義する O
本件最高裁判決は(法)医療水準を決定づけたと
され，その後多くの判決が引用する O この本件最高
裁判決と大阪高裁差戻審判決(大阪高判平9・12• 
4判時1637号34頁。以下， I差戻審判決jという)
とを取り上げる O 司法が定義する医療水準とその前
提としての f有効性と安全性Jの問題を検証し，そ
のうえで医と法の医療水準の一致をめざす。
2 安全性と医療水準
(1 ) 厚生省研究班の診断基準
厚生省(当時)研究費の使用目的は，行政施策の
科学的根拠を得るためである。厚生省は，研究班の
報告内容および班長と班員の選任に責任をもつわけ
ではない。研究班にはこのような限界がある O
省は派生する研究に期待するところが大きいと理解
する O 本件最高裁判決および差戻審判決は，厚生省
研究班報告まで光凝固法が各施設区々な診断の下に
行われていたこと，そして自然治癒率の関係から施
術の適期についてなお研究を要することを示す。当
時統一的な診断基準を必要とする理由は，一つに
は，光凝国法の適応を定めるうえで不可欠だからで
あるD 医学論理的には，診断基準の統一化後に実施
された結果をもって，はじめて各施設問での比較検
討が可能であり，安全性と有効性を判断できる。当
時は特に治療が不要な自然治癒症例を特定するため
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に 統 一 的 な 診 断 基 準 を 必 要 と し た 。 具 体 的 に 示 す ，
光 凝 罰 法 の 安 全 性 の 定 義 を 一 つ 取 り 上 げ る な ら ば ，
こ の 治 療 が 原 因 で 失 明 し た 未 熟 児 が い な い と い う こ
と で あ ろ う 。 自 然 治 癒 す る か ど う か 判 断 で き な い 症
例 に 光 凝 固 法 を 行 っ た 場 合 ， 結 果 の い か ん に か か わ
ら ず 評 価 で き な い だ け で な く ， 無 理 に 評 価 す る こ と
自 体 が 危 険 で あ る 。 な ぜ な ら ば ， 仮 に 自 然 治 癒 す る
網 膜 症 の 未 熟 児 が 光 凝 固 法 に よ っ て 失 明 に 至 っ た 場
そ の 未 熟 児 の 自 然 経 過 が わ か ら な い の だ か ら ，
単 に 治 療 が 無 効 な 症 例 と み な さ れ て し ま う 。 ま た ，
仮 に こ の 光 凝 固 法 を 受 け た 未 熟 児 が 失 明 を 免 れ た 場
合 ， さ も 治 療 が 有 効 で あ る か の よ う に み な さ れ て し
ま う か ら で あ る O い ず れ の 判 断 も 明 ら か に 誤 っ て い
る 。 し か し ， そ れ を 理 解 で き る の も 結 果 論 と い う 方
法 論 で 結 果 が わ か っ て い る と い う 条 件 下 で 理 解 で き
る に す ぎ な い 。 現 場 で は 時 間 軸 に 沿 っ て 判 断 す る し
か な し そ の 未 熟 児 が 自 然 治 癒 す る か ど う か は わ か
ら な い 。 つ ま り 当 時 は ， 先 駆 的 研 究 者 が 「 有 効 性 と
安 全 性 J を 個 人 的 に 是 認 す る こ と が あ っ て も ， 研 究
者 ら は 別 々 の 診 断 基 準 を も つ の で ， 棺 互 に 検 証 で き
な か っ た こ と が わ か る O つ ま り 安 全 性 は 統 一 的 な 診
断 基 準 が な け れ ば 評 価 で き な い の で あ り ， 昭 和 49年
当 時 の 光 凝 固 法 は 医 学 的 評 価 が な さ れ る 前 の 実 験 的
治 療 と い え る O
統 一 的 な 診 断 基 準 を 必 要 と し た 理 由 は ， も う 一 つ
あ る 。 当 時 岡 山 県 の 小 児 科 医 が 経 皮 酸 素 分 圧 監 視 法
に よ る 網 膜 症 予 防 の 効 果 判 定 を 必 要 と し た か ら で あ
る O 実 際 に 昭 和 54 年 度 厚 生 省 研 究 班 の 周 産 期 母 児 管
理 に 関 す る 研 究 に て ， 山 内 逸 郎 医 師 ら が 昭 和 49年 か
ら 昭 和 52年 ま で の 低 出 生 体 重 児 の 網 膜 症 予 防 研 究 に
昭 和 49年 度 厚 生 省 研 究 班 診 断 基 準 を 使 用 す る O
実 験 的 治 療 で は 安 全 性 を 最 優 先 す る 。 だ が そ の 評
価 に 必 要 な 統 一 的 な 診 断 基 準 は 昭 和 50 年 の 研 究 班 報
告 ま で 存 在 し な い 。 ま た 兵 庫 県 立 こ ど も 病 院 の 眼 科
を 含 め て 兵 庫 県 内 で 光 凝 固 法 を 実 施 す る 施 設 の 医
師 は こ の 研 究 班 の 班 員 に 含 ま れ て い な し 〉 。 そ し て ，
当 時 の 県 立 こ ど も 病 院 基 準 が 統 一 的 診 断 基 準 と 合 致
し な い こ と に つ い て ， 差 戻 審 判 決 に I A医 師 の 右 診
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断 治 療 基 準 は ， 厚 生 省 研 究 班 報 告 の 内 容 と 大 き く
な り ， B 医 師 の 分 類 も 独 自 の も の で あ り … … 厚 生 省
研 究 班 報 告 の 内 容 を 知 ら ず ， 独 自 の 臨 床 実 験 を し て
い た j と 記 述 が あ る O
結 局 ， 昭 和 49年 当 時 の 光 凝 固 法 は ， そ の 適 応 判 断
に 必 要 な 診 断 基 準 が 確 定 し て お ら ず ， 先 駆 的 研 究 者
が 区 々 に 行 う 実 験 的 治 療 で あ っ た こ と が わ か る 。
(2) 厚 生 省 研 究 班 の 治 療 基 準
治 療 基 準 に は ， 診 断 基 準 に あ る 「 最 大 公 約 数 的 J
の か わ り に ， I平 均 的 」 と 記 述 が あ る 。 実 際 に も そ
の 内 容 は ， 区 々 に 行 わ れ て い た 治 療 法 を 羅 列 し て お
り ， 治 療 基 準 策 定 の 根 拠 と な る 具 体 的 デ ー タ を 示 し
て お ら ず ， 治 療 の 統 一 基 準 で は な い 。
班 長 の 植 村 恭 夫 教 授 は 昭 和 50 年 「 こ の 治 療 基 準
は ， 永 田 氏 が 小 委 員 長 と な り 作 成 し た も の で あ る J
と こ と わ っ て お り ， こ の 基 準 が 永 田 誠 医 師 の 意 向 に
沿 っ て ま と め ら れ た こ と が わ か る O と こ ろ が 差 戻 審
判 決 は ， 厚 生 省 基 準 に つ い て 「 右 基 準 は ， 永 田 医 師
ら の 提 示 し た 先 の 治 療 基 準 を 追 認 し た と い え る こ と
は 明 ら か で あ り ， 昭 和 49年 当 時 の 診 断 基 準 が 客 観 化
さ れ て い な い と は い え な い 」 と 記 述 す る D 治 療 基 準
が 客 観 性 を も っ と の 結 論 を 導 く た め に は 小 委 員 会 で
検 討 さ れ た 具 体 的 な デ ー タ と そ の 検 討 内 容 を 明 ら か
に す る 必 要 が あ る が ， 判 決 は こ の 点 を 示 し て い な
い 。 む し ろ 「 現 段 階 で 決 定 的 な 治 療 基 準 を 示 す こ と
は 極 め て 困 難 j と さ れ る と お り で あ ろ う 。
結 局 ， 研 究 班 の 治 療 基 準 は 統 一 的 な も の と は い え
ず ， 当 時 の 光 凝 固 法 が 実 験 的 治 療 で あ る こ と に な
る。
(3) 安 全 性 と 有 効 性
本 件 最 高 裁 判 決 で は 「 有 効 性 ( 治 療 効 果 ) と 安 全
性 ( 副 作 用 等 ) の 確 認 J と い う 語 句 を 使 用 す る D 用
語 使 用 法 上 ， 司 法 は 光 凝 固 法 の 有 効 性 の 有 無 お よ び
優 劣 に 特 に 注 冒 す る O し か し 医 学 的 に は ， 実 験 的 治
療 で は 安 全 性 の 確 認 に 主 眼 を お き ， こ れ を 前 提 に 有
効 性 を 評 価 す る D そ の た め 医 学 で は ， 実 験 的 治 療 に
お い て 「 安 全 性 と 帯 効 性 J と い う 語 句 を 使 用 す る 。
本 件 差 戻 審 判 決 で は ， 安 全 性 と 有 効 性 の 定 義 が 明
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確でなく，判決理由に「医療水準形成の前提となる
新規の治療法としては，当該疾病の専門的研究者の
間でその有効性と安全性が是認されたものであるこ
とを要し，それで足りるものとするのが相当であ
る」と記載があるのみである。安全性と有効性の是
認は医師の医学的判断である O 判決文にある「専門
的研究者(筆者注:先駆的医師らに相当)が有効性
と安全性を是認」したことを医学的に解釈すれば，
実験的治療としての光凝囲法の研究を中止すべきと
判断する重篤な有害事象(因果関係が明らかである
と否とを間わず，あらゆる，好ましくなし」意図し
ない医療上のできごと)が見あたらないかまたは有
害事象が出現しても治療との因果関係が否定的であ
りさらに有効性を否定できないという意味(その時
点では実験の中止条件に該当しないという意味)で
の「消極的是認」を指すのであり，光凝同法を実践
医療として行うにあたって十分な安全性と有効性が
あるという意味(医療実践上の安全性と有効性を確
認できたという意味)での「積極的是認Jではな
い。消極的是認と積極的是認は，松倉豊治教授が提
案された「学問としての医学水準」と「実践として
の医療水準Jにそれぞれ対応する O 前者は安全性
に，後者は安全性に裏打ちされた有効性に主眼をお
く。実験的治療における安全性と有効性の消極的是
認とは，実験遂行上の各ステップごとに実施者が
に考えつく最低限の安全性を確保するためであ
り，医療実践上の積極的是認と直接関係がない。両
者は全く異なる概念である。消極的是認は，実験的
治療がある施設あるいは同じ系列の施設群に広げて
行われる場合，それらの施設内に限定した実験遂行
上の規範といえるだけであり，その範囲を超えるも
のではない。消極的是認が積極的是認に変わるため
には，それら施設の実験結果が，学会や論文等を介
して開示されて，学派(系列)の異なる独立した立
場の専門的研究者により医学論理的に安全性と有効
性の面から検証され，そのうえで検証結果が医師聞
で一応異論なく受け止められてはじめて安全性を根
拠に臨床上の有効性を論じる(有効性と安全性の議
38 
論となる)経過をとる O これら実験的治療上の各検
証ステップは，データの質と医学的論理性の高さか
ら信頼性が判断される。そして，学派の異なる医師
間で信頼性が高まり，治療の一形態と認識されたと
きにはじめて新規治療として定着するD
本件差戻審判決は厚生省研究班の目的を「専門的
研究者ら(筆者注:先駆的医師らに相当)は，…
遅くとも昭和49年当時においては，昭和50年3月に
発表された厚生省研究班報告の最大公約数的な内容
に沿った診断，治療基準ないしは開基準と余りかけ
離れていない基準に基づいて，治療行為を行ってい
たことを窺うことができるJとする O しかしすでに
みたように，光凝固法の安全性の評価が可能となる
のは昭和50年厚生省研究班報告で統一診断基準が示
された後に得られた結果が検討された後である O そ
のため，昭和49年当時の実験的治療としての光凝固
法が，昭和50年発表の淳生省研究班の治療基準と
「余りかけ離れていないjからという理由で，昭和
49年当時行われるべき医療として正当化することは
できない。これは，結果論的な推測に基づいて実験
的治療を新規治療とみなしたものと考えられ，結果
が正しいかどうかに限らず論理的に正しいとはいえ
ない。司法が消極的是認をもって(法)医療水準と
したことがこのような解釈に至った理由であると考
える O
(4) 医療水準の需離
実験段階の医療手技開発は，本来研究機関である
大学病院においてその学問的基盤の上に実施され
るO ところが，近畿地方における未熟児網膜症の光
凝固法の開発および研究は，研究機関でない財団法
人病院，県立病院および市民病院で行われた。当時
試行錯誤が繰り返されており，呼び名としての光凝
固法は同じでもその内容は刻々と変化した。県立こ
ども病院において， r判定は困難であり，手探りで
光凝固法の経験を重ねていったJとの記述が差戻審
判決にあるとおりである。この実験的治療にはさま
ざまな未知の危険性が存在する O 光凝固法の先駆的
医師にとって，光凝固法の治療結果によっては「不
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必 要 で 危 険 な 実 験 的 治 療 を 行 っ た J と さ れ か ね な い
状 況 で あ っ た 。 そ の た め 先 駆 的 監 師 は ， 自 分 の 立 場
の 正 当 性 を 主 張 す る た め に あ る い は 無 意 識 に 「 有 効
性 と 安 全 性 J を 前 提 な し に 語 り ， あ る い は 暗 示 的 に
強 調 す る 。 こ の よ う に し て 語 ら れ る 「 有 効 性 と 安 全
性 J は ， 具 体 的 な 定 義 が 省 略 さ れ る た め ， あ た か も
積 極 的 是 認 で あ る か の よ う に 患 者 そ し て 司 法 に 受 け
止 め ら れ る 。
結 局 ， 本 件 最 高 裁 判 決 お よ び 差 戻 審 判 決 は ， 専 門
的 研 究 者 ら ( 先 駆 的 医 師 ら に 相 当 ) が 光 凝 固 法 の 有
効 な 症 例 が あ る こ と を 是 認 す る こ と を も っ て 有 効 と
し ， 安 全 で あ る と 是 認 す る こ と を も っ て 安 全 と し
た 。 司 法 が ， 消 極 的 是 認 を も っ て ( 法 ) 医 療 水 準 を
設 定 し ， 医 療 と し て 実 践 す べ き と 判 断 し た こ と を 意
味 し て お り ， こ の と き ( 法 ) 医 療 水 準 は 積 極 的 是 認
の 上 に 成 り 立 つ ( 医 ) 医 療 水 準 か ら 弟 離 し た 。
(5) 医 療 保 険 制 度
日 本 の 医 療 保 険 制 度 は ， 一 疾 患 に 対 す る 一 連 の 診
療 行 為 に お い て 保 険 診 療 と 保 険 外 診 療 ( 自 由 診 療 )
を 併 用 す る こ と を 原 則 と し て 認 め な い ( 混 合 診 療 の
禁 止 ) 。
保 険 医 は 他 の 保 険 医 療 機 関 に 転 医 さ せ る こ と は で
き る が ， み だ り に 施 術 業 者 の 施 術 を 受 け さ せ る こ と
に 同 意 を 与 え で は な ら な い と す る 。 転 医 さ せ る 場 合
は ， 保 険 医 療 を 受 け さ せ る こ と が 前 提 で あ る O 未 熟
児 網 膜 症 の 網 膜 光 凝 間 術 が 保 険 適 応 と な っ た の は 平
成 2 年 4 月 で あ る の で ， そ れ ま で は 保 険 適 応 が
(1)(12) 
な い 。 保 険 医 お よ び 保 険 医 療 機 関 に お け る 診 療 契 約
は ， 特 別 に 保 険 外 診 療 を 前 提 と し た 契 約 を 結 ば な い
限 り ， 保 険 診 療 に 限 ら れ る 。 こ れ が 「 診 療 契 約 に 基
づ き 医 療 機 関 に 要 求 さ れ る 医 療 水 準 」 で あ る 。 し た
が っ て 当 時 ， 未 熟 児 網 膜 症 に 対 す る 光 凝 固 術 は ， 保
険 医 が 保 険 医 療 機 関 で 保 険 医 療 と し て 行 え る 診 療 行
為 で は な い 。 そ し て ， 未 熟 児 網 膜 症 の 光 凝 固 法 を 受
け さ せ る こ と を 目 的 と し て は ， 保 険 医 や 保 険 医 療 機
関 が 眼 底 検 査 を 行 う こ と あ る い は 転 医 さ せ る こ と
も ， さ ら に 転 匪 先 の 保 険 匿 や 保 険 医 療 機 関 が 光 凝 固
法 を 行 う こ と を 目 的 と し て 患 児 を 受 け 入 れ る こ と
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も ， 厳 密 な 意 味 に お い て 行 っ て は な ら な い 行 為 で あ
る D さ ら に 医 療 保 険 制 度 は 安 全 性 の 担 保 に も 関 係 す
る 。 厚 生 省 は 保 険 外 診 療 に 関 し て は 安 全 性 や 有 効 性
の 是 非 を 判 断 し な い 。 実 験 的 治 療 は こ の よ う な 意 味
に お い て も 臨 床 実 践 上 の 安 全 性 と 有 効 性 の 根 拠 が 弱
し) 0
医 療 保 険 制 度 の 観 点 か ら は ， 童 三 師 が 従 う べ き
( 医 ) 医 療 水 準 は ( 法 ) 医 療 水 準 と 相 反 す る O こ れ
は 法 と 法 の 衝 突 で あ る よ う に 思 わ れ る O こ の 問 題 は
実 験 的 治 療 が ， 研 究 機 関 と し て の 大 学 病 院 以 外 で 行
わ れ た こ と ， そ し て さ ら に そ れ が ( 法 ) 医 療 水 準 に
さ れ た こ と に あ る O だ が 本 質 的 に は ， こ の よ う
な 問 題 の 解 決 に 向 け た し く み が な い か ， あ る い は そ
の し く み が 機 能 し て い な い こ と が 問 題 で あ る O
3  医 療 水 準 論
(1 )  比 較 対 象 施 設
本 件 最 高 裁 判 決 は 「 昭 和 50年 4 月 上 旬 の 兵 庫 県 及
び そ の 周 辺 の 各 種 匿 療 機 関 に お け る 光 凝 固 法 に 関 す
る 知 見 の 普 及 の 程 度 等 の 諸 般 の 事 情 」 を 検 討 す る こ
と を 求 め る D こ れ に 基 づ き 本 件 差 戻 審 判 決 は ， 昭 和
49 年 当 時 の 兵 庫 県 下 の 知 見 を 姫 路 臼 赤 病 院 に 要 求 さ
れ る 法 療 水 準 と 解 釈 す る D そ の 根 拠 と し て ， 姫 路 日
赤 病 院 が 兵 庫 県 内 に 所 在 し ， 兵 庫 県 が 「 病 的 新 生 児
の 収 用 治 療 の 本 拠 と す る た め の 新 生 児 セ ン タ ー j と
し て 「 岡 県 西 部 地 区 に お い て は 姫 路 日 赤 J を 指 定 し
た と 指 摘 す る O 病 的 新 生 児 は 未 熟 児 を 含 め 集 中 治 療
を 必 要 と す る さ ま ざ ま な 新 生 児 疾 患 を 伴 う た め ， 昭
和 45 年 当 時 に 未 熟 児 セ ン タ ー が つ く ら れ た 。 そ の 経
緯 を 「 母 子 保 健 法 に よ る 未 熟 児 養 育 医 療 施 設 に お い
て も 小 児 科 又 は 産 科 医 の い る 病 院 や 産 院 で あ れ ば そ
れ で よ い と し て ， 眼 科 医 の 問 題 が 考 え ら れ て い な
か っ た J と す る O 確 か に ， 母 子 保 健 法 の 指 定 養 育 医
療 機 関 が 具 備 す べ き 基 準 に は 「 産 科 又 は 小 児 科 を 標
ぼ う し て い る こ と J と あ る だ け で ， 眼 科 医 に つ い て
記 載 が な い 。 本 件 未 熟 児 は 体 重 1508g の 低 体 重 児 で
あ る が ， 昭 和 50年 当 時 の そ の 体 重 で の 死 亡 頻 度 は
6 . 6 % か ら 2 2 . 1 % の 間 に あ っ た 。 当 時 ， 未 熟 児 セ ン
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未熟児網膜症姫路日赤事件における医療水準の論考一一塁学的視点から・認識統合のために一一
ターの目的が救命にあったことは明らかである。
姫路日赤病院の未熟児センターとしての責任範囲
を定めるうえで，兵庫県が患児の救命を自的とした
全身的管理以外に，特に光凝固法を前提に眼底検査
まで求めていたかどうかの事実確認が必要となる。
だが本件差戻審判決は，姫路日赤病院新生児セン
ターの目的や責務を検討していない。日本赤十字社
は全国規模の病院施設であり，その目的は先進的医
療の実践よりもむしろ地域医療や災害医療の実践に
あることは広く知られている。兵麗県が光凝固法を
医療と認めて積極的に対応するならば，日赤病院で
はなく兵庫県の直接管轄下にある県立こども病院を
指定するのが当然である。しかし，当時兵庫黒は，
光凝固装置を有しその使用経験がある県立こども病
院を新生児センターとして指定していなし~o
結局，光凝固法に関して兵庫県の特段の指示がな
い限り，兵庫県が姫路日赤病院を「新生児セン
ター」に指定したからという理由だけで， (法)医
療水準設定上の比較対象施設を兵庫県内に限定する
根拠とはならない。
(2) 周辺の国立大学
近畿・中園地方において，京都大学，大阪大学，
神戸大学，そして岡山大学が京都から岡山にかけて
直線的に位置する O 姫路日赤病院は，岡山大学と京
都・大阪・神戸大学のほぼ中間に位寵するD 具体的
に地理的関係をみる限り，姫路日赤病院と比較すべ
き病院群を兵庫県内に限定するべき理由はない。
現在入手できる病院施設情報は事件から約5年後
の1980年(昭和55年)当時のものである。これを参
考に， 1975年(昭和50年)頃の各施設の状況を検討
する O 当時，近畿地方および中国・四園地方におい
て，大学附属病院を除く 1001床以上の基幹病院は，
天理よろづ相談所病院 (1001床)，大阪赤十字病院
(1201床)，そして倉敷中央病院 (1103床)の 3施設
である O 当時の大学病院の規模が1000床前後であっ
たことから，これらの基幹病院の規模は大学病院に
匹敵する O これら1001床以上の基幹病院の病院長，
小児科，眼科の医長の出身大学はすべて京都大学で
40 
ある O 光凝国法を積極的に推進した永田医師が勤務
する天理よろづ相談所病院は，京都大学と特に密接
な関係を有する大学病院規模の施設といえる O 次
に，未熟児網膜症姫路日赤事件の裁判証拠にかかわ
る病院群(京都大学，神戸大学，県立こども病院)
の眼科医師の出身大学をみる O 京都大学眼科教授と
神戸大学眼科教授は京都大学出身であり，県立こど
も病院の眼科医は神戸大学出身である。大学病院以
外の施設にて新しい治療法や技術の開発研究を開始
して持続的に実行するうえで，その医師の出身大学
母教室の応援が必要となる O そしてその大学教授の
方針もまたその大学教授の出身大学母教輩の影響と
無縁ではない。そのような意味において，当時の県
立こども病院の眼科医の方針とは，神戸大学の方針
であり，ひいては京都大学系列の大規模基幹病院の
方針や考え方を色濃く反映するものといえる O 県立
こども病院の眼科医師の方針が，京都大学やその系
列の基幹病院，および天理よろづ病院の永田医師の
方針と酷似するのは当然といえる O 差戻審判決に記
載がある光凝固法を積極的に推進する医師群につい
ても同様であるが誌面の関係で省略する。
結局，本件にて可法が設定した(法)医療水準
は，京都大学学派(系列)の眼科医の方針であるこ
とがわかる。
(3) 岡山県の状況
1980年(昭和55年)時点、における岡山大学の状況
を上と同じ方法で検討した結果，病院長，眼科教授
と小児科教授の出身大学はともに岡山大学である。
向山大学眼科の当時の状況は， r岡山大学医学部で
は……昭和49年3月に岐阜地方裁判所によるいわゆ
る日赤高山病院未熟克網膜症事件の判決を契機とし
て，本症に関する講義を詳しくし，未熟児に対する
眼底検査の指導も積極的に行うようになった。他の
大学においてもほぼ右と同様の状況であったJと記
述がある。〔未熟児網膜症日赤高山病院事件控訴審
判決J(名古屋高判昭54・9・21判タ398号65頁)昭
和54年9月21日の朝日新聞夕刊に山内逸郎国立岡山
病院小児科医療センター医長が以前の第 1審判決
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未 熟 児 網 膜 症 姫 路 日 赤 事 件 に お け る 医 療 水 準 の 論 考 一 一 医 学 的 視 点 か ら ・ 認 識 統 合 の た め に 一 一
( 岐 阜 地 判 昭 49 ・ 3 ・ 25判 タ 307号 101頁 ) に つ い て
「 光 凝 固 法 は 当 時 で も 現 在 で も 広 く 認 め ら れ た 治 療
法 で は な く ， 国 際 的 な 評 価 も 得 ら れ て い な い 。 岐 阜
地 裁 高 山 支 部 の 判 決 は ， こ の 光 凝 固 法 を 医 師 が 実 施
し な か っ た こ と を 問 題 と し た も の だ 。 こ れ で は 法 廷
が 医 療 技 術 を 支 配 す る こ と に な り ， 医 師 の 立 場 か ら
は 承 認 で き な い 点 が あ っ た J と 述 べ る O 山 内 医 師 は
岡 山 大 学 出 身 で あ り 昭 和 49年 度 厚 生 省 研 究 班 の 班 員
で あ っ た こ と か ら ， 山 内 医 師 の 発 言 は 医 療 防 衛 の た
め と い う よ り も ， む し ろ 当 時 の 厚 生 省 研 究 班 の 実 情
と 岡 山 大 学 に お け る 光 凝 固 法 に 対 す る 認 識 を 反 映 す
る と 理 解 で き る 。
こ の よ う な 岡 山 県 の 状 況 は ， 以 下 の 事 実 か ら も う
か が え る 。 〔 未 熟 児 網 膜 症 坂 出 市 民 病 院 事 件 判 決 〕
( 高 松 地 裁 丸 亀 支 判 昭 61 ・ 9 ・ 17判 夕 638号 222頁 )
は， r岡 山 大 学 医 学 部 附 属 病 院 に お い て も … ・ ・ 未 熟
児 セ ン タ ー が 設 寵 さ れ た が 昭 和 49年 ま で は 未 熟 児 に
対 す る 定 期 的 な 眼 底 検 査 は 実 施 さ れ て い な か っ た 。
同 病 院 C 医 師 は 昭 和 49 年 10 月 本 症 に つ き は じ め て 光
凝 閤 に よ る 治 療 を 試 み 」 た こ と を 示 す 。 ま た 本 件 差
戻 審 判 決 に ， r岡 山 県 下 で の 未 熟 児 セ ン タ ー を 有 し
て い た 病 院 に お い て も ， 本 症 に 取 り 組 め る 眼 科 の 専
門 医 が い な い と こ ろ も あ り ， 昭 和 50年 こ ろ の 眼 唐 検
… .J と あ り ， 岡 山 県 下 の 未 熟 児 セ ン タ ー で は 昭
和 49年 当 時 に 光 凝 間 法 お よ び そ れ を 前 提 と し た 定 期
的 な 眼 底 検 査 が 行 わ れ て い な か っ た こ と が わ か る O
関 山 県 内 の 光 凝 固 法 に 関 す る 対 - 応 、 状 況 が 兵 摩 県 よ り
も 時 間 的 に か な り 遅 れ て い る こ と は ， 専 門 的 底 師 間
で 光 凝 固 法 の 安 全 性 と 有 効 性 が 広 く 認 め ら れ た わ け
で は な い こ と を 示 す 。
結 局 ， 当 時 の 岡 山 大 学 学 派 が 光 凝 固 法 を 積 極 的 に
は 認 め て い な い 事 実 が 司 法 の 判 例 デ ー タ の 中 に 残 さ
れ て い る に も か か わ ら ず ， な ぜ そ の 事 実 が 除 外 さ れ
た ま ま で あ る の か ， そ の 理 由 が 明 確 で な い 口
(4) 大 学 学 派
昭 和 49 年 厚 生 省 研 究 班 当 時 ， 近 畿 地 方 で 京 都 大 学
出 身 の 眼 科 永 田 医 師 が 光 凝 固 法 の 研 究 を 行 っ て い た
こ と が 本 件 最 高 裁 判 決 に 記 載 が あ る 。 ま た ， 中 園 地
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方 で は 岡 山 大 学 出 身 の 小 児 科 山 内 医 師 が 経 皮 的 血 液
酸 素 分 庄 測 定 法 の 研 究 を 進 め て い た 記 載 が あ る 。 さ
ら に ， 関 東 地 方 で 慶 応 大 学 の 眼 科 植 村 医 師 が 酸 素 濃
度 を コ ン ト ロ ー ル す る こ と に よ る 予 防 法 と 光 凝 悶 法
の 両 方 の 研 究 を 理 解 す る 記 載 が あ る 。 眼 科 植 村 法 師
は 眼 科 永 田 医 師 と 小 児 科 山 内 医 師 の 中 間 的 な 立 場 に
あ り ， 未 熟 児 網 膜 症 の 発 症 後 に 治 療 を 開 始 す る 外 科
的 治 療 法 と し て の 光 凝 固 法 と ， 未 熟 児 網 膜 症 の 発 症
前 に 行 う 予 防 法 で あ る 酸 素 濃 度 を コ ン ト ロ ー ル す る
方 法 の 双 方 を 理 解 す る O 当 時 の 実 験 的 治 療 に お い
て ， こ の よ う に 研 究 方 針 が 異 な る 複 数 の 学 派 が 存 在
し て お り ， こ れ が 医 学 研 究 の 典 型 的 な 進 み 方 で あ
る O
こ れ ま で み た と お り ， 岡 山 県 の 公 立 病 院 の 知 見 を
も っ て 姫 路 日 赤 病 院 の ( 法 ) 医 療 水 準 と し て は な ら
な い 明 ら か な 根 拠 は 判 決 に 示 さ れ て い な い 。 そ し て
仮 に ， 岡 山 大 学 お よ び そ の 学 派 で あ る 岡 山 県 内 の 公
立 病 院 の 知 見 を も っ て ( 法 ) 医 療 水 準 と す る な ら
ば ， 姫 路 日 赤 病 院 の 対 応 は あ な が ち 遅 れ て い た と は
い い が た い 。 さ ら に 差 戻 審 判 決 に ， 国 立 岡 山 病 院 小
児 科 で は 経 皮 的 血 液 酸 素 分 圧 測 定 法 が 推 進 さ れ 未 熟
児 網 膜 症 の 発 症 が 少 な い と 記 載 が あ る O そ う す る
と ， 兵 庫 県 で は 経 皮 的 血 液 酸 素 分 圧 測 定 法 が 行 わ れ
て い な い の で こ れ が 未 熟 児 網 膜 症 の 発 症 率 を 高 め
て ， そ の よ う な 症 例 に 光 凝 固 法 の 施 術 が 行 わ れ た 可
能 性 ま で あ る O 実 際 に は 当 時 ， 光 凝 国 法 も 経 皮 的 酸
素 分 圧 測 定 法 も 実 験 的 治 療 で あ り ， 統 一 的 診 断 法 が
な く ， 両 者 の 安 全 性 と 有 効 性 を 正 確 に 判 断 で き な い
状 況 に あ っ た 。 こ の よ う な 状 況 な の で ， ( 医 ) 医 療
水 準 で は 兵 庫 県 内 の 状 況 も 岡 山 県 内 の 状 況 も ， 等 し
く す べ て 医 療 水 準 を 構 成 す る デ ー タ と し て 利 用 す
る O し か し 司 法 は ， 京 都 大 学 学 派 の 方 針 を 是 と し た
う え で 兵 庫 県 下 の 公 立 病 院 の 知 見 に 限 定 し ， こ れ を
も っ て 姫 路 日 赤 病 院 に 要 求 さ れ る ( 法 ) 医 療 水 準 と
し た 。 本 件 で は ， 光 凝 国 法 の 施 術 よ り も ， む し ろ 未
熟 児 網 膜 症 の 予 坊 が 本 質 的 に 重 要 で あ る こ と が わ か
る O 司 法 が 学 派 の 存 在 に 、 注 目 し て い れ ば ， ( 法 )
療 水 準 の 設 定 に お い て 兵 庫 県 に 偏 る こ と は な か っ た
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と考える。
結局，各大学学派の方針に注目しなければ，医療
上の情報データのバイアス(偏り)を知ることがで
きず，情報データの取捨選択上の偏りを防ぐことが
できないと考える。
(5) 兵庫県の状況
本件差庚審判決において，司法は兵庫県内の県立
4，市立し法人1の計10病院を(法)医療水準設
定のために比較対象とした。兵庫県立病院は昭和48
年までにすべてが光凝閏法の実施あるいは実施のた
めの転医を施設方針としていたとされる O このうち
兵庫県立尼崎病院と兵庫県立淡路病院は，それぞれ
昭和46年と昭和48年に未熟児網膜症を経験し，結局
訴訟を受けた。昭和46年当時の県立尼崎病院の対応
内容は，昭和48年の県立淡路病院に対して診断治療
体制整備のうえで有用な医療情報ではなかったこと
がわかる。
次に，兵庫県内の市民病院5施設と法人1施設を
検討する。県立こども病院への紹介時期は，眼底検
査開始時期を考慮すると昭和49年以降であると考え
られる O 明石市立市民病院は根底検査の開始時期が
他の市民病院より 1年早い。明石市立市民病院のみ
が昭和47年に未熟児網膜癒を経験し，その後提訴を
受けており，その対応には当時の未熟児網膜症訴訟
が大きく影響すると考える。さらに，)11西市民病院
と芦屋市民病院は非常勤眼科医による眼底検査を開
始または準備中であるとの記述があるのみで昭和49
年時点に対応が完了した証拠は示されていない。ま
た，法人病院として唯一取り上げられた神戸海星病
院は，眼底検査を昭和46年に開始したが，同病院は
昭和46年生まれの未熟児が網膜症となりその後に訴
(お)
訟となった事実がある。神戸海星病院の未熟児網膜
症に対する対応も，訴訟ないし提訴前の係争発生が
誘因であると考えられる。未熟児網膜症日赤高山病
院事件は，未熟児発生が昭和44年12月21日，第 l
判決日が昭和49年3月25日で病院敗訴であった。こ
の事件が，当時の兵庫県内の病院の対応に大きく影
したと考えるD そうすると， (法)医療水準を設
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定するうえでの比較対象10施設のうち少なくとも提
訴を受ける 4施設および当時実際には未対応の市民
病院2施設の対応は，昭和50年に厚生省研究班が統
一診断基準を示す前の実験的治療としての光凝同法
を前提としたものであることから，提訴または提訴
前段暗の動き，ないし当時の未熟児網膜症日赤高山
事件を含めての未熟児網膜症訴訟に直接影響されて
周囲の病院と足並みを揃えようとしたものであると
理解できる口
結局，当時の兵庫県内の公立病院群の対応の多く
は，医学的理由によるのではなし当時の未熟児網
膜症訴訟およびその司法判決の影響を受けたもので
あり，医学的根拠が不明確なままでの医療側の試行
錯誤の対応を司法が(法)医療水準としたことがわ
かる O
(6) 臨床への影響
本件最高裁判決では，兵庫県内の医療施設を光凝
国法に対する対策が完了した施設とみなして(法)
医療水準の設定に用いた。だが，これらの施設の対
応は，医学的判断よりもむしろ訴訟に影響された一
応の対応である O そのような施設対応を根拠に設定
する(法)医療水準は，法がつくるものであって，
医学的根拠に基づいた(医)医療水準から乗離す
る。さらに(法)医療水準には，先にみた消極的是
認に基づく実験的治療と保険外診療とが含まれる O
(法)医療水準の設定に用いられる情報データには，
(医)医療水準に満たないデータが多数含まれるD
司法は，このような(法)医療水準を，医療側に高
い底療水準を達成させるための百安とするo そして
これは， (法)医療水準との比較において相対的に
あらわれるところの，法的にみれば f低水準の医
療」の足きりにつながる O このような方法論を用い
れば， (医)医療水準と関係なく，常にどの病院か
が，どの時点かで，必ず(法)医療水準における低
水準の医療とされてしまうと臨床家は受け止める O
そのような医療環境は，医療防衛を招来させ，さら
に専門家の担当範囲を狭小化させるD 専門性を過度
に求められるがゆえに，取り残された医療の狭間が
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広 が る O こ の よ う な 危 険 性 を 有 す る ( 法 ) 医 療 水 準
の 論 理 は ， そ の 使 用 法 を 眼 定 し な い 限 り ， 適 正 ， 公
益 性 ， 公 平 性 ， 真 実 発 見 を 指 導 理 念 と す る 民 事 訴 訟
手 続 に 合 致 す る と は 思 わ な い 。
4  お わ り に
差 戻 審 判 決 に 関 し て ， ( 医 ) 医 療 水 準 を 「 広 く 実
践 さ れ て い る 医 療 J rガ イ ド ラ イ ン J rコ ン セ ン サ
(初)
ス j と い う 内 容 で 拙 稿 に 記 し た 。 こ れ に 対 し て 山 口
評 釈 は ， そ れ ぞ れ 「 医 療 慣 行 J r線 引 き J r合 意 を 作
ら な い こ と に よ る 言 い 逃 れ 」 と い う 観 点 で の ( 法 )
ω) 
医 療 水 準 の あ り 方 を 示 す 。 山 口 評 釈 が 指 摘 す る よ う
に ， 医 と 法 と い う 異 な る 視 点 に 立 つ と き に 一 事 象 が
み え る 部 分 が 存 在 す る O 本 件 最 高 裁 判 決 は そ
の 法 的 解 釈 を 示 す 。 そ れ を 医 療 が 理 解 し 実 践 す る た
め に ， ( 法 ) 医 療 水 準 に 対 す る 疑 問 点 を 述 べ た 。 姫
路 日 赤 病 院 と 県 立 こ ど も 病 院 の 連 携 関 係 の 有 無 に つ
い て も 述 べ る 必 要 が あ る が ， 誌 面 の 関 係 で 省 略 し
た 。 こ こ で は ， 論 理 と し て の 医 療 水 準 論 と 使 用 す る
デ ー タ の 質 の 問 題 に 絞 っ て 検 証 し た 。 デ ー タ は 昭 和
49 年 以 降 の も の ま で 含 め る 。 そ の 理 由 は ， 未 熟 児 網
膜 症 姫 路 日 赤 事 件 判 決 自 体 は 過 去 の で き ご と で あ る
が ， 将 来 へ の 教 訓 と し て ， 医 と 法 の 医 療 水 準 の 一 致
(28) 
を め ざ す か ら で あ る 。
実 験 的 治 療 の 各 ス テ ッ プ で 消 極 的 是 認 に 基 づ き
全 性 と 有 効 性 を 確 認 す る の は ， 場 合 に よ っ て は こ の
段 階 が 危 険 で か つ 無 効 で あ る 可 能 性 も 等 し く 予 見 さ
れ る か ら で あ る O 言 い 換 え る と 実 験 的 治 療 は ， あ る
段 階 か ら 次 の 段 階 に 至 る う え で 必 然 性 が な い の で あ
る O 当 時 の 光 凝 画 法 の 安 全 性 と 有 効 性 を ， 司 法 は
「 高 度 の 蓋 然 性 J を 用 い て 推 論 す る O し か し ， 当 時
の 光 凝 固 法 が 実 験 的 治 療 で あ り ， 各 ス テ ッ プ 間 の 因
果 関 係 を 正 確 に 予 見 で き な い こ と が 前 提 な の で ， そ
こ に 「 高 度 の 蓋 然 性 j を 持 ち 出 す こ と は 論 理 的 で は
な い 。 こ れ に 対 し て ， す べ て で は な い が ， 医 療 と
な っ た も の に 因 果 関 係 が 認 め ら れ て ， そ こ に 「 高 度
の 蓋 然 性 J を 使 用 す る 場 合 は あ り う る 。 未 熟 児 網 膜
症 姫 路 日 赤 病 院 事 件 に お い て ， 司 法 が 実 験 的 治 療 に
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「 高 度 の 蓋 然 性 」 を 用 い ， そ の 後 多 く の 医 療 判 決 が
引 用 す る 現 状 が あ る 。 医 療 側 か ら 手 立 て は な し こ
れ を 憂 慮 す る D
( 法 ) 医 療 水 準 を 構 成 す る 事 実 証 拠 デ ー タ の 多 く
は ， 個 々 の 細 か い デ ー タ で は な く ， デ ー タ を 要 約 し
た メ タ ・ デ ー タ で あ る 。 こ の よ う な メ タ ・ デ ー タ に
は ， そ の 中 に 予 期 せ ぬ バ イ ア ス が 隠 れ る O 今 回 の 場
合 は ， 学 派 問 題 が こ れ に あ た る 。 司 法 が ( 法 ) 医 療
水 準 を 設 定 す る う え で 具 体 的 に バ イ ア ス を 認 識 す る
た め に は ， r法 廷 を 医 学 論 争 の 場 に 変 え て し ま う J
こ と を 怖 れ る だ け で は 解 決 せ ず ， そ の か わ り と し て
「 医 学 論 争 の 行 方 を 見 守 り 必 要 な 情 報 を 得 る シ ス テ
ム j を 構 築 す る 必 要 が あ る 。 た と え ば ， 学 会 か ら
任 者 連 名 で 回 答 を 得 る の が よ い で あ ろ う し ， 複 数 の
学 派 の 意 見 を 得 る の も 一 つ の 方 法 で あ ろ う O そ の
際 ， 医 師 の 回 答 が 論 文 並 み に 評 価 さ れ て 公 表 さ れ ，
同 時 に そ の 回 答 を 後 に 検 証 で き る 手 段 が 用 意 さ れ る
必 要 が あ る O こ の よ う な 方 法 を と る こ と に よ り ， 底
と 法 の 医 療 水 準 の 一 致 に 至 る と 考 え る O
5 結 語
結 局 重 要 な の は ， 医 療 水 準 お よ び そ れ を 構 成 す る
安 全 性 や 有 効 性 の 定 義 で あ り ， そ の 根 拠 と な る メ
タ ・ デ ー タ の バ イ ア ス 処 理 で あ る と い え る O そ も そ
も ( 医 ) 医 療 水 準 も ( 法 ) 医 療 水 準 私 事 件 を 構 成
す る 事 実 ( デ ー タ ) の 解 釈 問 題 で あ っ て ， そ れ ぞ れ
が 異 な る 論 理 や 異 な る 事 実 を 用 い る わ け で は な い 。
( 医 ) 医 療 水 準 と ( 法 ) 医 療 水 準 の 相 違 と ， そ の 認
識 統 合 の 重 要 性 を ， 互 い に 理 解 し よ う と せ ず ， ま た
理 解 さ せ よ う と せ ず 放 置 す る こ と は ， 双 方 の 権 威 と
そ れ を 裏 打 ち す る 社 会 の 信 頼 を 失 う こ と に つ な が
る O こ の 解 決 に 向 け た 実 践 こ そ が ， 山 口 評 釈 が 指 摘
す る と お り ， 医 と 法 が 認 識 統 合 に 至 る 方 法 そ の も の
で あ る と 信 じ る 。
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wadai/mhlw/1979/s5403048.pdf> 
(5) 植村・前掲く注 3>1293頁。
(6) 植村・前掲く注3>1293貰。
(7) 植村・前掲く注 3>1292頁。
(8) 松倉豊治 f医学と法律の間j130頁。
(9) 当時において健康保険法(大正11年法律第70
号)43条ノ 4第 1項， 43条ノ 6第 1項， 59条ノ
2第 7項は，保険底と保険医療機関に，療養の
給付と費用の請求を義務づける O これに基づき，
厚生省令第15号「保険医療機関及び保険医療養
担当規則(昭和32年 4月初日)Jを定める。同省
令 5条は被保険者からの「一部負担金等の受領」
(筆者注:保険契約の履行責任)，同 8条では保
険外診療の診療録と分けて記載すること，向16
条では転医先は保険医療機関であること，同17
条では施術業者の施術(筆者注:医療ではない
もの)を受けさせてはならないこと，同18条で
は「特殊な療法又は新しい療法等については，
厚生労働大臣の定めるもの(筆者注:光凝固法
は該当せず)のほか行ってはならないJこと，
同20条では健康診断あるいは研究目的の検査を
行ってはならないことを定める。混合診療の禁
止を富接規定した条文はないが，上記の保険診
療の規定自体が混合診療の禁止を求めていると
理解する。
(10) 厚生省令・前掲く注 9>16条， 17条， 18条0
(l) r診療報酬点数表〔平成 2年 4月版Jj238頁0
(12) r診療報酬点数表〔平成元年4月版Jj483頁。
(13) 前掲く注10>。
(14) (坂出市民病院事件〕高松地裁丸亀支判昭53・
3・31判時908号90頁。
白) 竹下精紀『母子保健法の解釈と運用j87頁。
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(16) 昭和50年度厚生省研究班馬場一雄ほか「未
熟児・新生児の養護と治療に関する研究j厚生
労働省 HPくhttp://www.niph.go.jp/wadai/
mhlw /1975/ s5005029.pdf> 
(17) r近畿病院名簿 (1980年度版) (第9版H。
(18) r中国・田属病院名簿 (1980年度版(第 8
版Jj。
(19) 前掲く注18>。
。ゆ 〔高松逓信病院事件〕高松高判昭58・2・24判
タ501号217頁。
(21) 前掲・高松地裁丸亀支判昭61・9・170
(2) 植村・前掲く注3>1295頁。。3) 神戸地判昭60・5・16判タ565号156頁。
(幼神戸地判昭54・3・28判タ387号128頁。。5) 神戸地判昭63・7・14民集49巻 6号1540頁。
(26) 川崎・前掲く注1>。
(27) 山口・前掲く注 2>。
(掛川崎富夫「医療紛争にみられる「認識の棺違J
はなぜ解消されないのか」本誌37号29頁。
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